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１．はじめに?
理論上、担保方法は、民事法の立法基準によって、典型担保と非典型担保と分かれてい
る。典型担保は、実務上によく見られ、かつ民事法上にも確立される担保類型である。中
国の現行法である『担保法』に規定されている抵当権、質権、留置権などは、典型担保に
属している。非典型担保は、変態担保又は不規則担保と呼ばれ、伝統的な法律に規定され
ておらず、ただ取引実務上に発展してきた担保類型である。譲渡担保、所有権留保などは
その例である。これらの担保方法が、非典型担保又は変態担保と呼ばれる理由は、制限的
な担保物権の典型性と常態性をもっていないことにある。?
典型性、常態性をもつ担保物権は、担保権設定者の権利が制限的に担保権者に移転され
る。つまり、担保物の交換価値の支配権は担保権者に移転し、その担保物の所有権は担保
権設定者に留保される。一方、非典型担保の場合は、担保権設定者が担保物の所有権又は
その他権利を担保物権者に移転する必要がある。換言すれば、非典型担保は、担保物のす
べての権利が移転され、担保物の制限性が失われるので、本質的に制限物権と区別される
のである。従って、大陸法系諸国では、このような担保方法を非典型的、変態的な担保と
して、例外なく典型的な担保物権範囲内から排除され、ただ司法実務上において承認され
ている。?
目下、中国は民法典を制定している。2002 年に、立法界は一部の学者の観点を採用し、
大陸法系諸国の民法典に規定されていなかった譲渡担保を『物権法（徴収意見稿）』に採用
し、抵当権、質権、留置権などの典型的担保物権と並ばせた。譲渡担保が物権法草案そし
て民法典に規定されるべきか否かについて、法学界は広く論争してきた。その結果、2005
年に公表された『物権法（草案）』では譲渡担保が削除された。しかし、譲渡担保が『物権
法（草案）』から削除されたとしても、譲渡担保制度の立法化やそのあり方などの問題をめ
ぐり、法学界は未だに議論を続いている。?
これらの問題をめぐる論争は、一定の程度に中国の物権法そして民法典の制定過程に存
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在する理論準備の不足を反映している。これに鑑み、さらにいくつかの重要な理論問題を
深く議論する必要がある。議論によってのみ、中国の物権法そして民法典は立法の伝統と
合致するだけではなく、時代の流れにも順応し、さらに中国の立法特色を表せるであろう。?
?
２．譲渡担保の歴史発展?
 譲渡担保は、債務者又は第三者が担保債務者の債務を担保するため、担保目的物の権利
を担保権者に移転し、債務者が債務を弁済する場合に、担保権者は目的物を債務者又は第
三者に返還しなければならない非典型担保である。債務者が債務を履行しない場合に、担
保権者は当該目的物を売却し弁済を受ける。譲渡担保と典型担保との間に、重大な区別が
存在している。典型的な物的担保方法は目的物に制限物権を設定し、目的物の所有権を移
転する必要がない。一方、譲渡担保は、目的物の所有権を移転する方法で設定される。譲
渡担保権者が目的物の所有権を獲得しえるという点で、本質的に所有権を移転しない典型
的な担保方法と違っている。?
 譲渡担保の起源は極めて古く、ローマ法時代に遡れる。ローマ法では、三種類の担保方
法が存在していた。つまり、信託質、質権と抵当権である。最初の物的担保方法は、信託
質(fiducia)即ち譲渡担保であり、十二表法の時期に現れた。信託質は、物の所有権者が要式
取引又は擬訴棄権方式で物の所有権を債権者に移転し、債権者は信用に基づき債務の弁済
を受ける際に、物を所有者に返還する。債務者が債務を履行しない際に、債権者は目的物
を売却し弁済を受ける権利がある。債権と債務関係の中で、債権者が債務者の弁済能力を
疑う場合に、債務者に担保の提供を要求する。通常、当事者が信託簡約を結ぶことにより、
双方の利益を保障する。この場合に、信託担保の役割が日増しに果たしてきた。しかし、
信託担保方法にも深刻な欠点が存在していた。特に、担保物の所有権は債務者が債務を弁
済する前に債権者に移転したため、もし債権者が信用を守らず、担保物を第三者に譲渡す
れば、債務者が物権返還訴ではなく信託訴によって担保物を取り戻すしかない。又、債権
者が破産に直面する場合に、当該担保物が他の担保権者によって売却される可能性が極め
て高いために、債務者が大きな損失を受ける。同時に、債権者が担保物を債務者に仮占有
又は賃借させるときに、債務者が担保物に対する使用収益の権益を失う。又、担保物の価
値が高低を問わず、債権者に移転された後、他の債権者に担保を提供することができなく
なり、当該担保物を利用し他人に賃貸する可能性も失う。従って、信託担保方法は、債権
者にとって有利である一方、債務者にとって不利であるため、質権が信託担保に取って代
わった。?
質権は、即ち占有質であり、性質上に現代的な質権制度に類似し、十二表法時期の後に
現れた。これは、物的所有権者が目的物の占有を債権者に移転することによって、債務者
の債務履行の担保となり、物の所有権は依然として担保物の提供者にある権利を指す。信
託質と比べ、占有質は質物を交付するだけで成立し、煩雑な設立手続きが必要ない。同時
に、質権者が質物の所有権を移転する必要はなく、質物の占有を移転するだけで成立する
ので、目的物が信託質のように売却される可能性がなくなる。この場合に、たとえ質権者
が破産しても、質物の提供者の質物に対する権利に影響は及ばない。質権は、質物の提供
者の利益が保護されるため、信託質より一種の簡便な担保方法となる。?
しかし、占有質も同様に欠点が存在している。目的物に質権を設定した後、もし債権者
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が質物の賃貸や仮占有の処理に同意しない場合に、質物の提供者が目的物を使用、収益し
えない。同時に、質権の設立は質物の交付を要件とするため、一旦質物が交付されば、将
来の債権に質権を設定することができなくなる。しかも、質物の価値が非担保債権のそれ
をはるかに上回っているので、質物が交付されてから他の債権者に担保できない。このよ
うな欠点を補うため、ローマ法では非占有質が現れた。即ち抵当権制度である。?
抵当権は、担保物の提供者が債権者に物の占有を移転しない担保方法である。最初、債
務者が債務を履行しないとき、債権者が直接に担保物の所有権を取得し弁済を受ける。し
かし、このような弁済方法は流担保契約の疑いがある。抵当権設定者の利益を損なう可能
性があるだけではなく、公平原則にも違反するため、禁止されていた。その後、これは非
占有質の方法に発展した。即ち、担保物の提供者は物の占有権を留保し、債務者が債務履
行できないときに、債権者が抵当権訴権の方式により目的物占有の移転を求める。このよ
うな制度は、現代の抵当権制度と変わらない?。?
ゲルマン法における譲渡担保制度もローマ法のような発展過程を経ている。早期のゲル
マン法において、所有質の担保方法、即ち譲渡担保も現れた。その実質は、不動産に譲渡
の条件をつけ、債務の履行を担保することである。その後、物の占有の移転を成立要件と
する占有質制度と、物の占有を移転しないことを成立要件とする非占有質制度がそれぞれ
現れてきた。上記の三つの担保方法は、ともに不動産を担保目的物とする?。?
以上のことから分かるように、担保物権の発展はまず譲渡担保から始まった。その軌跡
は、目的物の所有権を移転する信託質から、目的物の所有権を移転せず、その占有だけを
移転する占有質へ、さらに目的物の所有及び占有を移転しない非占有質の方向に発展して
きた。早期の発展において、譲渡担保には大きな欠点が存在していたため、徐々に他の担
保方法に取って代わられた。しかし、譲渡担保は、他の担保方法に取って代われない社会
的な役割があるので、段々復興の道に戻ってきて、続々と諸国の司法実務には認められて
いる。このようなことは、譲渡担保がまだ実務上に存在する空間や適用の価値があること
を反映している。それにもかかわらず、譲渡担保は典型性がなく、立法上にも諸国の民法
典の担保物権体系に採用されていない。今日に至っても、ドイツ、日本などの大陸法系の
国家及び台湾地区の立法上には譲渡担保の制度が確立しておらず、ただ判例法においてこ
の制度の効力が認められている。?
?
３．近現代諸国法律上の担保物権の種類?
 諸国の立法からみれば、大陸法系諸国の民法典に規定されている担保物権は異同がある
が、始終譲渡担保という方法が含まれていない。フランス民法典では、物的担保が物権法
として位置づけられていないが、財産を取得する各方法の一巻に規定されている。その種
類は、保証、手付金、質権（動産質権と不動産質権）、先取特権及び抵当権を含む。ただし、
その物的担保には、質権、先取特権、抵当権という三つの種類がある。ドイツ民法典にお
いては、人的担保と物的担保とがはっきり区別され、物権の性質を持つ担保方法が民法典
の物権編に取り入れられている。その中で、規定されている種類は、抵当権、土地債務、?
                                                        
??周楠『ローマ法原論』（上）（商務印書館、1994 年）423 頁以下。?
??梁慧星、陳華彬?編著）『物権法』（法律出版社、1997 年）303 頁。?
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?
定期土地債務、動産質権及び権利質権である。スイス民法典でも、物権の性質がある担保
方法を民法典の物権法に入れている。その不動産担保の項目において、不動産抵当権、債
券及び定期金、動産担保の項目において、質権、留置権、権利質権、典当権が規定されて
いる。日本民法典は、ドイツの立法例を参照し、担保物権を民法典の物権編に規定し、留
置権、先取特権、質権、及び抵当権の四つの種類が含まれている。台湾地区の民法典も、
ドイツ、日本の立法例を参考にして、担保物権を物権編の中に規定し、抵当権、質権、留
置権の三種類を含む。英米法系の国では、系統的な物権立法が見られない。但し、財産法、
商法、銀行法の中で規定された担保権益は、抵当権、質権、留置権と先取特権に類似する
方法が存在している。?
 大陸法系諸国及び地区の立法例を総括すれば、ドイツのような土地債務、定期土地債務、
スイスのような債券及び定期金など鮮明な民族的特色を除き、諸国と地区の民法典におい
て、大同小異の特徴が現れている。その共通点として、上記の各国と台湾地区の民法典で
は抵当権と質権を規定している。相違点として、スイス、日本、台湾地区の民法典では、
留置権を担保物権に規定している。一方、フランスとドイツの民法典では、留置権を担保
物権とみておらず、優先的弁済権がある債権と見なし、債権編に規定されている。その他、
フランス、日本両国の民法典では、先取特権を規定しているが、ドイツ、スイス、台湾の
民法典では先取特権を規定していない。従って、抵当権と質権は、諸国及び地区の民法典
において最も典型的、普遍的な担保物権と見られる。留置権と先取特権が、担保物権に規
定されるべきかどうか、は諸国及び地区の具体状況によって決まる。しかし、どんな民法
典においても、譲渡担保は規定されていない。?
 中国国内において、担保方法の種類に関する規定は、主に『民法通則』と『担保法』に
ある。中国『民法通則』の第 89 条には、債務担保の履行に関する方法が四つがある。即ち、
保証、抵当権、手付金及び留置権である。その当時、質権の独立性が認められないため、
質権は抵当権の中に規定されていた。従って、もし抵当権に含まれた質権を計算しなかっ
たら、『民法通則』に規定された担保物権の種類は、抵当権と留置権との二つしかない。ま
た、中国『担保法』の立法状況からみれば、人的担保と物的担保が併せて規定され、保証、
抵当権、質権、留置権及び手付金の五つの担保方法となっている。しかし、担保物権の種
類について、『担保法』は日本と台湾地区の立法例を参照し、中国の国情に基づき、抵当権、
質権、留置権の三つの担保物権を設立した。同時に、司法実務上に認められた根抵当権に
ついても規定した。したがって、中国では、法曹界で認められている普通の担保物権の種
類は、抵当権、質権、留置権の三つである。但し、その中に、譲渡担保は含まれていない。?
?
４．譲渡担保の立法化に関する論争?
 中国の民法典を制定する際に、学者と立法者らは、基本的に上記の法律に承認された三
つの担保物権に基づき、他の国と地区の立法種類を参照し、中国の担保物権体系を構築す
る。今まで、学者が提出した建議稿と法律草案からみれば、担保物権の種類に関する規定
は大同小異である。?
例えば、2000 年に中国社会科学研究院の梁慧星教授が提出した『中国物権法草案建議稿』?
?
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?以下「梁案」?では、担保物権の種類は抵当権、質権、留置権及び譲渡担保である。2001
年に中国人民大学の王利明教授が提案した『中国物権法草案建議稿』（以下王案）では、担
保物権の種類が抵当権、質権、留置権及び先取特権である。また、2002 年に全国人民代表
大会?以下「全人代」）法制工作委員会が公表した『物権法（徴求意見稿）』において、担保
物権の種類は抵当権、質権、留置権及び譲渡担保を含む。?
上記のように、担保物権の種類に関して、『物権法（徴求意見稿）』は基本的に梁案を採
用している。即ち、抵当権、質権、留置権及び譲渡担保である。これに対し、王案は担保
物権の種類について先取特権を規定したが、譲渡担保を規定していない。従って、抵当権、
質権、留置権についての論争はないが、民法典の物権編に譲渡担保を規定すべきか否かに
ついて、学者の間に大きな論争が存在し、二つの全く異なる意見が形成された。?
?１）肯定説?
 梁案と全人代の『物権法（徴求意見稿）』では、譲渡担保を受け入れている。梁慧星教授
が譲渡担保制度を制定する主唱者の一人であり、譲渡担保について、以下のように述べた。
中国民法立法と実務において、譲渡担保という制度は存在していない。しかし、中国国内
では、近年「按掲」という担保手段が商品住宅取引に導入されてきた。この担保方法は、
イギリスの mortgage 制度をまねた香港地区から伝来したもので、ドイツ、日本のような大
陸法系国家の譲渡担保に相当する。ドイツ、日本の立法では、譲渡担保を規定していない
ため、中国物権法では譲渡担保を規定すべきかどうかについて、検討すべきである。その
検討の結果として、梁案は、中国では「按掲」担保に関する法律が定められていないから、
一旦紛争が発生した場合、裁決が難しくなるため、譲渡担保制度を規定する必要があると
主張した。梁案は、もし譲渡担保制度を規定しなかったら、法律と実務との関連が失われ、
経済秩序と法律秩序を維持することに不利になるため、物権法に譲渡担保に関する法律を
制定すべきと提議した。?
 中国社会科学研究院の孫憲忠教授も、1999 年第 5 期の『中国法学』で発表した「物権法
基本範疇及び主要制度の検討」の論文において、次のような観点を主張した。動産担保制
度の中で、所有権担保、即ち所有権留保と譲渡担保制度との二つの非典型担保は、質権に
取って代わり、主導的な地位を占めている。動産担保制度において、所有権留保が既に中
国契約法に規定されていることに鑑み、物権法は譲渡担保を規定すべきである。?
 同時に、全人代法制工作委員会も、『物権法（徴求意見稿）』において、次のようなこと
を述べた。現実生活の中で、譲渡担保の方法が増えている。当事者の担保権益を保護する
ため、徴求意見稿は譲渡担保行為を規定する。その後、2002 年 12 月 23 日の第九期全国人
民代表大会常務委員会第 31 回会議上に、全人代法制工作委員会顧昻然主任が発表した｢民
法（草案）に関する説明」の中で、上記と同じ内容を説明した。?
 その他の一部の学者も、譲渡担保について肯定する立場を表明した。例えば、徐滌宇氏
は、『法商研究』2002 年第 5 期に発表した論文「物権の法定主義と物権立法」の中、物権
法草案では、譲渡担保などの新しい担保物権類型の規定により、従来の担保物権類型が現
代社会経済の融資担保方法に対する極大な需要に満足できないことを補うと主張した。又、
陳小君教授は、同誌に発表した論文｢我国の他物権体系の構築」において、担保物権体系の
構築の重点の一つは、主に特殊な担保物権に対する取捨を表すことであると考えた。どの
ように取捨すべきかについて、陳教授は次のように提議した。譲渡担保は、物的所有権か
????????????????????????? 
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ら用益権へ、抽象的な権利帰属から具体的な権利の利用へ転換する発展趨勢を表す。ドイ
ツ、日本民法及び台湾地区の民法は、譲渡担保について規定していないが、学説と実務上
には承認されている。一部の学者が「譲渡担保は変相的な流担保であり、かつ通謀が発生
しやすい」を理由として、譲渡担保が物権法における地位を否定することに対し、陳小君
教授は、もし譲渡担保に流担保や通謀などが発生すれば、法律行為無効又は取消制度によ
り解決でき、決して譲渡担保の存在価値を否定するわけではないと説明した。?
 さらに、譲渡担保には大きな役割が存在していると他の学者は主張した。例えば、譲渡
担保は、担保物の十分な利用を促進し、担保の価値を果たし、融資の範囲を拡大し、経済
発展を促進し、コストを減らし、債権の実現を保障し、取引リスクを減らすことなどの優
越性があるため、梁案において譲渡担保を設立することは画期的な意義があると考えられ
る。譲渡担保の制定は、伝統的な民法担保物権の限界性を突破し、現代社会経済の発展に
も応じるので、巨大な成功を収めたと言える?。?
?２）否定説?
 譲渡担保を担保物権に規定することに反対する学者も少なくない。その中で、中国人民
大学の王利明教授、中国政法大学の物権法課題組、余能斌教授、李開国教授などは、譲渡
担保を担保物権に規定することに反対している。?
 王利明教授は、譲渡担保の状況が比較的に複雑であり、違う譲渡担保において権利者の
権利の効力も違うと認識している。日本の状況からみれば、弱い譲渡担保の場合は、債権
者が優先的に弁済を受ける際に清算すべきであり、担保物権の特性を持つ。しかし、譲渡
担保はあくまでも公示性が足りないため、債務者が債務を弁済した後、債権者に目的物を
返還する請求権はただ債権の請求権に基づき、その所有権の物権的請求権に基づくわけで
はない。従って、物権法には譲渡担保を規定してはいけない。このような認識に基づいて、
王案には抵当権、質権、留置権及び先取特権の四つの担保物権を規定し、譲渡担保を規定
していない。又、王利明教授は、2001 年第４期の『政法論壇』に発表した論文「物権法立
法の若干問題の探討」では、譲渡担保は実際に一種の流担保契約であるため、債権者は債
務者の差し迫った必要を利用し暴利を獲得し、譲渡担保の設立を一種の高利貸し方法とす
る。同時に、譲渡担保設定者と債権者の間にしばしば通謀の行為が存在しているため、債
務者がこの方法を利用し債務不履行しやすい。その他、譲渡担保は中国で流行している「按
掲」とは異なっており、「按掲」は中国の実務から発展してきた方法として動産譲渡担保制
度よりよい制度であるとも主張する。以上より、王利明教授は、中国物権法は動産譲渡担
保制度を採用してはいけないと主張した。?
 中国政法大学の課題組も譲渡担保を規定してはいけないと主張している。当該の課題組
は、『法商研究』2002 年第 5 期に発表された論文「物権法の整体構造について」では、譲
渡担保が理論上で成熟した後規定すべきという考えを示した。その理由は、次のようであ
る。譲渡担保制度は、債権を実現するため、高強度の保護を提供すると同時に、如何に債
務者の利益を保護するかという新問題を出している。債務者が所有権を担保として提供し
た後、不誠実な債権者が不当にその財産を奪うとき、債権者に対し有効な制約をすること
が難しくなる。こんなに重大な制度は、理論と経験が足りない状況の下で即時に立法する
                                                        
??徐雁「我国の物権法（草案）譲渡担保篇の成功と不足」『引進与諮詢』（2001 年第 5 期）15 頁。?
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のは、早急すぎる。?
 李開国教授は、最初に抵当権、質権、留置権及び譲渡担保を債権に規定すべきと主張し
た。その後、抵当権、質権、留置権の物権的性質に基づき、抵当権、質権、留置権を物権
法に規定してもよいと変わった。しかし、譲渡担保について、李教授は物権法に規定して
はいけないと考えている。その原因は、譲渡担保と所有権留保と同じく、その本質は債務
履行の行為を所有権変動の条件の附条件とする法律行為である。その区別は、譲渡担保は
解除条件つきの所有権譲渡行為であり、所有権留保は延期条件つきの所有権譲渡行為であ
る。従って、所有権留保と譲渡担保は、ともに担保物権方法ではない。これらの担保方法
は債務担保の方法として債権法に規定すべきであり、担保物権として物権法に規定すべき
ではない?。?
 又、温世揚教授の著作『物権法要論』では、大陸法系国家の判例学説が、通常権利移転
型の担保物権を約定担保物権の一種とするのについて、検討すべきであると考える。譲渡
担保のような担保方法は、一定の物上担保機能があるが、移転権利をその内容構成とする
ため、現代民法上の制限物権を内容とする担保物権と同列に扱ってはならない。?
同じ考え方をもつ人は余能斌教授である。余教授が編集主幹となる『現代物権法専論』
の中で、梁案の譲渡担保を担保物権の基本方法の一つとすることに対し、質疑を行った。
この著作では、以下のように議論した。基本法に各項の制度を設置する際に、公示問題と
本質問題を考えなければならない。制限物権は、非所有者が所有者の財産に設定するしか
なく、所有権の部分権能を内容とするしかないので、債権者が目的物に対し所有権を有し
てはならない。一方、譲渡担保は、担保目的物の所有者が担保物の所有権を移転する方法
で債権履行の担保とすることであり、債権者が担保設定後に担保物の所有権を取得する。
これは制限物権とすれば、明らかに不当である。梁案は、完全に日本や台湾地区の物権法
体系をまねて設計したからには、当該体系物権の分類基準を考えなければならない。他の
担保物権が制限物権説を採用する状況の下では、突然英米法のモーゲージ制度をまねた譲
渡担保制度を混ぜ、物権法体系の完全性を破壊し、論理上には当該制度とその他の担保物
権制度と調和しがたい?。?
季秀平氏は、『煙台大学学報（哲学社会科学版）』2002 年第 3 期に発表した論文「物権法
に譲渡担保制度を認める幾つかの疑問」の中で、譲渡担保の性質の複雑性に基づき、譲渡
担保を物権法に規定しないほうがよいと主張している。又、譲渡担保を取り扱う方法を二
つ提議した。即ち、『担保法』に譲渡担保を増設すること、及び民法典の債的担保方法に規
定することである。?
さらに、陳祥健教授は、以下の理由で譲渡担保を民法典から排除すべき、民事特別法で
規定すべきであると考えている。第一に、民法典に規定されている担保物権は、すべて典
型的担保物権である。譲渡担保が非典型担保と判断される理由は、この担保方法は伝統的
な民法典に確立されていないだけではなく、本質上には物の所有権を移転することを特徴
として、その他の目的物を移転しない典型的担保物権とは区別がある。第二に、大陸法系
諸国の民法典は基本的な担保物権だけを規定し、新しい又は特殊な担保方法を民事特別法
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に規定している。もし譲渡担保のような非典型担保を民法典に規定したら、大陸法系にお
ける普通担保と特殊担保との区別は崩壊されるようになる。第三に、非典型担保は現実取
引から発展してきたが、経済社会の発展につれ、各種の特殊的、非典型的な担保方法は絶
えず現れる。従って、このような変動性と開放性がある担保類型を民法典に規定すること
は、常に修正しなければならなく、増補しても尽きることがない?。?
?
５．おわりに?
以上のように、譲渡担保は普通の担保物権として確立できるかどうかについて、法学界
には激しい論争が存在している。その議論が定着していないので、2005 年７月に公表され
た『物権法（草案）』では譲渡担保に関する規定が削除された。しかし、譲渡担保に関する
規定が削除されても、「按掲」のような譲渡担保方法が実務上に広く利用されているため、
譲渡担保制度の立法研究を深く行う必要がある。そのため、以下の立法課題を重視すべき
であろう。?
?１）立法形式の課題?
 譲渡担保は、取引実務の要請をうけて発展してきものである。その利点は、簡単便利に
ある。もし法典化の立法形式を採用すれば、いくつかの問題を引き起こす可能性がある。?
 第一に、譲渡担保が形式上に留まると、その利点の発揮に大きな損害を与える。大陸法
系国家では、民法典が長期的安定な特徴があり、頻繁に修正するのは不可能である。しか
し、譲渡担保のような非典型担保の規則は、取引実務の変動により変化し、経済発展の需
要に応じる必要がある。譲渡担保を民法典又は物権法に規定すると、この問題が解決でき
なくなる。?
 第二に、譲渡担保を民法典又は物権法に受け入れたら、民法典又は物権法の体系に混乱
をもたらす。民法典は、制限物権に基づき典型担保を設計した。さらに、その基礎の上に、
典型担保の公示方法、公示効力、当事者の法定権利及び義務を確立した。もし譲渡担保の
ような非典型担保を民法典に入れたら、典型担保の規則は非典型担保にとって完全に適用
できなくなる。?
 第三に、たとえ現有の非典型担保方法を民法典又は物権法に含めても、すべての非典型
担保を規定するのは不可能である。経済発展とともに、新型の非典型担保方法が現れてく
る。立法者は、この難題を解決しなければならない。?
 上記の原因で、諸国は非典型担保の立法形式について、法典化のモデルを採用せず、判
例又は単行法によって対応している。従って、中国も独創的な主張を唱える必要はない。
又、各種の非典型担保の差異が大きく、適用の対象も違うから、すべての非典型担保方法
を統一的に立法する必要もない。?
 譲渡担保のような非典型担保は、中国に現れて長くないので、裁判所が非典型担保の紛
争を審理する経験も足りないし、法学界の非典型担保についての研究もまだ浅い。現時点
においては、最高裁判所は個別の案件に対し司法解釈を出して対応すればよい。機が熟せ
ば、立法機関は法学界の研究と司法界の判例の成果に基づき、民事特別法で制定するのが
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適当であろう。?
?
?２）制度の設計課題?
 非典型担保は、典型担保と比べ簡単便利の利点があるが、深刻な欠点も存在している。
譲渡担保の場合に、債権者とって債務者が目的物を占有するのは常態であり、もし債務者
が信用誠実を失って無断で目的物を処分すれば、債権者は担保を喪失するリスクがある。
一方、担保設定者にとって、債権者と信託約款があるにもかかわらず、目的物の所有権は
すでに形式上債権者に移転したため、もし債権者が信用誠実を失って無断で目的物を処分
すれば、担保設定者は目的物を喪失するリスクがある。又、譲渡担保権は、当事者の間で
契約したら成立するので、公示するか否かについて完全に当事者が決める。担保権が設定
される際に、非担保債権額や目的物の価値が通常登記しないので、もし担保権者と担保設
定者は通謀し、非担保債権額又は目的物の評価を隠したら、担保権設定者の一般債権者に
対し不測の損害を与える可能性が極めて高い。?
 上記のような弊害を克服するため、立法者は譲渡担保を規定するとき、工夫しなければ
ならない。そのため、三つのことを重視する必要がある。即ち、譲渡担保の法的構成、譲
渡担保の公示方法、譲渡担保の実行方法である?。各国の立法と判例経験からみれば、譲渡
担保の法的構成上には、目的物の移転が所有権の譲渡と関係なく、ただ担保権の設定であ
ることを強調する。担保権者と担保権設定者はともに目的物の所有権の期待権を持ち、当
該期待権は物権的効力があり、不法行為法から保護を受けることにより、当事者が目的物
を不法に移転する行為の発生を有効に防止できる。又、譲渡担保の公示問題について、当
事者の間の約定を登記をしない場合に第三者に対抗できないと強調することによって、取
引安全を維持する。さらに、譲渡担保の実行方法は、帰属清算型又は競売清算型の実行方
法を強調し、流担保清算方法の採用を禁止し、各当事者にとって利益が守られる有効な方
法である。これらの経験は、中国の立法者にとって参考にする価値がある。?
?
   （こう・とう 社会文化科学研究科博士後期課程）?
?
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